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〔論説〕
民法858条（成年被後見人の意思の尊菫
及び身上の配慮）の系譜と解釈
はじめに
The pedigree and the interpretation 
of Civil Code Article 858 
平田 厚
民法第 858条は，成年後見人は，その職務を行うに当たって，成年被後見人
の意思を尊重し，かつ，その心身の状態および生活の状況に配慮しなければな
らないものと規定している。この条文は，その来歴を検討していくと，家のた
めの後見制度や家族のための後見制度ではなく，本人のための後見制度である
ことを従来よりもいっそう明確にしたものであると評価できる。しかし，極め
て抽象的かつ理念的な規定にとどまっているため，この条文が実効性を有して
いるかどうかは甚だ疑問であるといわざるをえない。
この条文は，平成 11年の民法改正によって成立したものであるが，平成 9
年から開始された社会福祉基礎構造改革によって，社会福祉サービスの提供方
式を措置から契約に転換することとされ，平成 12年に予定されていた介護保
険法の施行に合わせて法改正が急がれたという経緯を持つ。本来であれば， 自
己決定支援システムを構築し，そのための社会的基盤整備（受皿の整備）が整っ
た段階で，介護保険法の施行を迎えるべきであったが，いわゆるバプル経済の
破綻・崩壊が著しく早いスピードで生じてきたため，同時スタートという困難
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を背負うこととなったのである。
そのため，新しい成年後見制度においては，財産管理が主なのか身上監護が
主なのかなどとする議論が発生し，成年後見制度が成立すれば，介護保険法等
の施行と相侯ってバラ色の老後生活が保障されるかのような風潮が生じてしまっ
たのは，成年後見制度を運用していくに当たっても，非常に不幸な事態であっ
たといわざるをえない。しかも，時として感情的な議論が行われ，判断能力が
不十分になった人の支援から離れたところで，不毛な論争なども行われたよう
に思われる。
成年後見制度は，一方で，成年被後見人の行為能力を制限しつつ，他方で，
それに代わる法定代理制度に基づく本人の支援を制度化しているのであるから，
常にパターナリズムに陥りやすい危険な構造を有しているといわざるをえない。
その危険に対する防波堤となるぺき規定の一つが民法第 858条であると思われ
るが，それが実効性を有するようにしなけれはならないし，成年後見制度が本
人の主観的なベスト・インタレストを実現できるシステムとなるように見直し
ていかなければならない。特に，障害者権利条約の批准によって，現状の成年
後見制度は早急に見直さなければならないことになっている。
2016 (平成 28)年 4月の第 190回国会では，成年後見人による成年被後見
人の郵便物等の管理に関する規定と成年被後見人の死亡後の成年後見人の権限
付与に関する規定を設ける「成年後見の事務の円滑化を図るための民法及び家
事事件手続法の一部を改正する法律」と「成年後見制度の利用の促進に関する
法律」とが成立した。しかし，成年後見制度における喫緊の課題は，それらに
とどまるものではない。本稿では，民法第858条を歴史的に検討することによっ
て，成年後見制度の課題を考察することとする。
第 1 旧民法・明治民法における条文と解釈
1 旧民法成立時までの状況
旧民法策定当時のフランス民法典（いわゆるナポレオン法典）では，未成年
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後見法に続いて成年者保護法を定めていたが，それらの条項は， 1968年 1月3
日法によって改正されるまで，基本的に不変・不動のまま 160年余を経過する
こととなった。その原因について稲本洋之助教授は，「精神障害者の存在は現
実にその家族にとって重大な問題であるにかかわらず，規制＝保護の対象であ
る個人と取引社会の間に家族構成員の権利義務という家族法的媒介は容易に人
り得ない。そのため，この法領域では，他の家族法諸領域における実体法の変
動の影響が弱く，家族財産法の中核部分をなす夫婦財産関係法が不変・不動で
あるのとはまったく別の文脈において，現象的にはそれと似た経過を辿った」
とされている匹
ナポレオン法典は，禁治産（後見）と準禁治産（保佐）の 2つの無能力制度
を設けており叫ナポレオン法典では，①魯鈍，②心神喪失，③躁暴を禁治産
宣告の対象者とし（第 489条）cai, 禁治産宣告を受けた者の後見事務は後見人
を行うこととなるが，後見人は一定の親族から選任されることとなり（第 505
条以下），この段階では，家族法的媒介が法定代理人を供給するという範囲で
存在している。禁治産宣告が認められない場合には，事情によって，裁判所は
保佐人を選任することができ（第 499条），また，浪費者についても同様に保
佐人を選任することができるとしている（第 513条）。
後見人も保佐人も甚本的に財産管理を行うものとされているのであるが，一
般的な負担として，「禁治産者の収入はその境遇を慰めその治癒に資するため
に用いられるを本則とする。疾病の性質と資産の状況に従い，親族会は自宅療
養すべきか病院・養老院へ入院すべきかを決する。」（第 510条）と定めてい
る(4)。この当時のフランスの学説としては，この規定につき，未成年者の場合
(I) 稲本洋之助「フランスの家族法」 (1985年，束京大学出版会） 127頁
(2) ただし， フランス法は，準禁治産という用語は使用していない（山口俊夫『概説
フランス法（上）」 (1978年，東京大学出版会） 478頁）。
c:n これらの要件につき，箕作麟祥らの翻訳では，①白疲（はくち），②疵疾（てん
しつ：精神錯乱して安静なるもの），③狂疾（きょうしつ：精神錯乱して躁動する
もの）とされている（前田達明編『史料民法典』 (2004年，成文堂） 51頁）。
(4) 大村敦志『家族法（第3版）』 (2010年，有斐閣） 266頁より引用。
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には将来のために倹約が必要であるが，禁治産者の場合には倹約よりも治療の
ために支出を行うべきことを定めるものと解していたのであり，本人の財産の
用途を定める規定と理解されていたものとされている鸞
したがって，旧民法を策定するに当たっては，このようなナポレオン法典の
理解がそのまま輸入されたのであり，禁治産宣告制度はまさに財産管理制度
（もっと言えば家産管理制度）として考えられていたといえよう。 9 
2 旧民法草案・旧民法の条文の意義
1872 (明治 5)年の民法編纂会議の最終修正案としての「皇国民法仮規則」
においては，ナポレオン法典第 510条に該当する条項は定められていなかった
が， 1878(明治 11)年4月に完了した民法草案では，ナポレオン法典第 510
条に該当する条項が第 464条として定められた。この第 1文はナポレオン法典
第510条第 1文と全く同様であるが，第 2文はわが国の福祉資源の不足から自
宅療投か病院入院かの二者択ーとなっている点が異なるだけである。
第464条 治産ノ禁ヲ受ケシ者ノ人額ハ其療養ノ用二供ス可シ
其病症卜其家産トニ従ヒ親族会議ニテ其者ヲ其家ニテ療養セシメ
又ハ病院二送ル可キコトヲ定ム可シ
IR民法の編纂作業は．改めて財産法と身分法とに分けて起草されることとな
り, 1887 (明治 20)年 10月頃までに草案（第一草案）が出来上がっている。
同草案には，明治 11年民法草案第 464条に該当する条文として，次のような
条文が置かれている (6)
第 373条 禁治産者ノ所得ハ療治其他本人ノ保養ノ為メニ用ユヘシ
其疾病ノ性質卜其資産ノ状況二従ヒ自宅二於テ療裕セシメ若クハ
(5) 大村・前掲注(4)266頁
(6) 前田編・前掲注(3)726頁
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病院二人ラシムルハ親族会之ヲ決ス但シ痕細病院二人ラシメ又ハ自
宅二監置スル手続ハ特別法ヲ以テ之ヲ定ム
旧民法草案の後見に関する条項については，法律取調報告委員光妙寺三郎起
稿の「民法草案人事編理由書」が存在しており，そこから旧民法草案の制定趣
旨を辿っていくことができる。この理由書によれば， 18民法草案第373条につ
いては，フランス民法第510条とベルギー民法第 492条を参考にしたことが明
記されている。同理由書では，第 1項については何も解説しておらず，第2項
については，親族会において決するとの規定は婚姻している禁治産者には適用
してはならない，婚姻に関する法律は夫婦間に相互に扶助する義務を命じてお
り，夫婦の一方が禁治産宣告を受ける状況となったときは自宅で療養させるか
入院させるかを決するのは他の一方の義務であって権利でもある， したがって，
この場合には親族会が口を差し挟むべきものではない，としている。
第2項ただし書については，狂病に罹患した者の処分であって，公の秩序に
関するものであるから，特別法で定めるべきとした，としている。つまり，旧
民法草案では，本人の所得は本人の治療に支出すべきことを定めているが，こ
の解説に窺えるように，基本的には治安立法的にも考えられていたといわざる
をえない。
旧民法草案は，法律取調委員会で審査され，再調査案が作成されて内閤に上
呈されたのち，内閣が元老院に附議し，元老院審査会で修正がなされた。元老
院での修正は，手塚豊教授が調査されて明らかになった資料では，わが国の慣
例の実際に戻らないことを主とし，西洋宗教的な部分は一切取り除き，無益の
手続を要することは省き，親子で訴訟をなすようなことを削除したとされてい
る(7)。その結果， 1890年（明治 23年） 10月に公布された旧民法では，草案第
1項が削除されて，次のような条文となった叫
(7) 石井良助「民法典の編纂」 (1979年，創文社） 231頁以下
(8) 前田編・前掲注(3)1109頁
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第227条 疾病ノ性質卜資産ノ状況トニ従ヒテ禁治産者ヲ自宅二療養セシメ
又ハ之ヲ病院二人ラシムルハ親族会ノ決議二依ル但瘍痴病院二入ラ
シメ又ハ自宅二監置スル手続ハ特別法ヲ以テ之ヲ定ム
3 改正民法（明治民法）成立時までの状況
旧民法における禁治産宣告制度は，フランス民法やベルギー民法を参照した
ものであった。したがって，他の条項も含めて民法典論争に発展し，民法典は
早くも改正されることとなった。旧民法は施行されなかったため，ここで改正
施行された民法典が明治民法と呼ばれる。
1893 (明治 26) 年 3 月，内閣に法典調査会が設置され，穂積陳菫•宮井政
章・梅謙次郎が起草委員に任命された。法典調査会では，新たに条項を作り直
し，禁治産宣告制度における被後見人の身上に関しては，次のような提案に変
更されている叫
第927条 禁治産者ノ後見人ハ禁治産者ノ資カニ応シテ其療養看護ヲカムル
コトヲ要ス
禁治産者ヲ痕剃病院二入レ又ハ私宅二監置スルト否トハ親族会ノ
認許ヲ得テ後見人之ヲ定ム
起草委員梅謙次郎の説明によれば，旧民法第 227条のただし書は削除した，
それから第 1項のような規定は旧民法第227条にはなかったものであるが，外
国においては大抵あるものであって，旧民法草案にはあったが後で削られたよ
うなので， もとより明文がなくても分かることだろうけれども，末成年者の身
上に関しては規定しているため，成年者の身上に関してもそれとパラレルに規
定するのが体裁的にもよかろうと思う，未成年者の後見では財産管理のほかに
(9) 第 174回法典調査会（明治 29年5月8日）議事速記録第 55巻92丁
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教育監護，禁治産者のほうは財産管理のほかに療養看護と，後見の目的がそれ
ぞれ異なっていることを示すことが必要だと思って入れた， とされている。こ
れに関しては，全く議論がなく ool, 若干の修正を受けただけで，明治民法第
922条の規定となった(II)o 
第922条 禁治産者ノ後見人ハ禁治産者ノ資カニ応シテ其療養看護ヲカムル
コトヲ要ス
禁治産者ヲ痕細病院二入レ又ハ私宅二監置スルト否トハ親族会ノ
同意ヲ得テ後見人之ヲ定ム
この明治民法は， 1898(明治31)年6月21日には公布され，勅令によって，
同年7月16日から施行されることとなった。
4 明治民法の条文の解釈
(1) 梅謙次郎の解釈
梅謙次郎は，明治民法成立後の著作である『民法要義』において，次のよう
な説明を加えている。第922条は禁治産者の後見人に特殊な職務を定めたもの
である。禁治産者を痕癬病院に入れるか私宅に監置するかは費用の点で相違が
あるだけでなく，禁治産者の健康のためにも大いに影響があるところである。
禁治産者の種類によっては，病院に入れたり監禁したりする必要のない場合が
ある。これらの問題はすべて親族会の同意を得て定めるべきものとした。外国
においては，往々にして未成年者の後見人はもっぱら節約に努めて貯蓄を図る
ことを主眼とし，禁治産者の後見人はいやしくも被後見人の心身を慰撫して病
気の平癒に利益がある以上は費用を惜しまず支出することを要するとしている
(10) 前掲注C9)93 T 
(11) 前田編・前掲注(3)1186頁
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が， これらはすぺて善良なる管理者の注意として自ずから樹酌すべきところで
あるから，法文をもって規定すべきところではない(12)0
梅謙次郎の説明は，禁治産者の身上に関しては，第 922条で禁治産者の資力
に応じて療養看護しなければならないとしているが，未成年後見と禁治産後見
とを対比して，未成年後見は本人の将来のために財産の消費について消極的で
あってよいものの，禁治産後見は本人の治療のために財産の消費に9ついて積極
的である必要があることを指摘し， しかしそれは善管注意義務の内容になるた
め，明文規定を置かなかったとしているのである。つまり，禁治産後見におい
ては，禁治産者本人の心身の利益のために，本人の資力に応じてではあるが，
積極的な財産管理を行うべきとしているのであって，そのことが善管注意義務
の内容となるものと解釈しているといえよう。
(2) 奥田義人の解釈
奥田義人は，次のように説明している。未成年者を後見に付するのは，その
身体精神がまだ発達していないがゆえに後見人は主としてその身体を発達させ
ることに注意することを要するが，禁治産者を後見に付するのは，その身体精
神の健康を失しているがゆえに後見人は主としてその健康を回復させることに
注意することを要する。前者の職務は主として積極であり，後者の職務は主と
して消極である。どのような療養看護の方法を採るかは禁治産者の病歴によっ
て決すべきであり，病状から必要がないにもかかわらず監置するようなことは
本人の利益を害することが甚だしいことはもちろん家族全体の利益を害するこ
とも甚だしいため，後見人だけの判断に委ねるのは危険である。したがって，
親族会の同意を得ることを要する。第 922条第 1項の法文中に禁治産者の資力
に応じてとあるのは，必ずしも禁治産者自身の資力を意味するものではなく，
禁治産者に対して扶養義務を負う者の資力も計算に入れなければならないのは
(12) 梅謙次郎『民法要義巻之四親族編』 (1912年，有斐閣） 467頁
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当然である (13)。
興味深いのは，梅謙次郎が，財産管理に関して，未成年後見では消極的に禁
治産後見では積極的にと論じていたのに対し，奥田義人は，身上監護に関して，
未成年後見では積極的に禁治産後見では消極的にと論じていることである。こ
れらの言説は，相互に矛盾しているものではなく，財産管理の目的と身上監護
の目的の相違に基づいていると考えるぺきであろう。つまり，未成年後見では，
未成年者の心身の成長のために努力すぺきであるが，将来のための貯蓄にも配
慮しなければならないのに対し，禁治産後見では，禁治産者の心身の回復のた
めに努力すぺきであり，その治療費用の支出を惜しんではならないということ
を示しているにすぎないというぺきである。
第2 戦後の民法改正の条文と解釈
l 1947 (昭和22)年の民法改正までの状況
1946 (昭和21)年7月28, 内閣に臨時法制調査会が設けられ， 4つの部会
中第 3部会が司法関係を担当することとなり， これと併行して司法省に司法法
制審議会も設置された。法制調査会第 3部会委員は，部会長有馬忠三郎（弁護
士）以下22名の委員によって構成され，司法法制審議会では法制調査会委員
第 3部会の 22名のほかに 47名の委員を加えて 69名で構成された。司法法制
審議会には 3つの小委員会が設けられ，民法改正は第 2小委員会が担当するこ
ととなり，民法改正要綱草案を起草するための起草委員および幹事が指名され
た。民法改正要綱草案の起草委員には，我妻栄（東大教授），中川善之助（東
北大教授），などが任命され，幹事には，横田正俊（大審院判事），堀内信之助
（束京民事地方裁判所上席部長），柳川昌勝（東京控訴院部長），来栖三郎（束
大教授），長野潔（東京控訴院判事），村上朝一（司法事務官）などが任命され
た。
(13) 奥田義人『親族法J(1912年，中央大学） 628-629頁
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起草にあたる幹事は， ABCの3班に分けられ， A班は家・相続および戸籍
法（横田・川島）， B班は婚姻（堀内・来栖）， C班は親子・親権・後見・親族
会・扶径（長野・柳川）という分担とされた :1.1)。司法省民事局が示した「新
憲法に甚き民法親族編及び相続編中改,Eを要すべき事項試案（第一案）」にお
いては，後見制度には何も諌れられていない。長野幹事及び柳川幹事による C
班の幹事案では，後見制度全体について再検討を行っているが，明治民法第
922条に関しては，第 2項を「禁治産者ヲ精神病院其他之二準スル施設二入レ
又ハ私宅二監置スルニハ裁判所ノ許可ヲ得ルコトヲ要ス但シ急迫ノ必要アル場
合ハ此限二在ラス」と改めるべきかどうかという提案がなされている (15)0
この提案については，ただし害には批判も多かったようであるが，本文には
さしたる異論もなく，ただし苔を削除し，裁判所は家事審判所と修if.して，次
のように第 858条に改正された。
第858条 禁治産者の後見人は，梵治産者の資力に応じて，その療―並看護に
努めなければならない。
第2項 禁治産者を精神病院その他これに準ずる施設に人れ，又は私宅に
監置するには，家事審判所の許吋を得なければならない。
なお．第 2項の家事審判所の名称は， 1947(昭和 22)年に裁判所法が成立
し．家庭裁判所が設置されることになったため, 1948 (昭和 23)年 12月21
Uの改正により．「家庭裁判所の許可」の文言に変更された (16'.。また，第 858
条第 2項の私宅への監置は，いわゆる座敷牢を認めるものとして批判があった
ところでもあったが．精神衛生法が成寸上して私宅監置制度が廃止されたことを
もって, 1950 (昭和 25)年 5月 lHの改正により，私宅監置が削除された (.7)。
(l,t) 我妻栄編「戦後における民法改正の経過J(1956年， 日本評論社） 213貞以卜＾
(15) 我妻編・前掲注(14)223頁
(16) 前田編・前掲注(3)1344頁以下
(17) 前田編・前掲注(3)1351頁以下
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2 戦後改正に関する解釈
前記のように戦後改正された民法第858条に関しては，あまり積極的な議論
が行われていなかった。もとより，明治民法第 922条に関しても，ほとんどの
教科害が条文の趣旨を説明するにとどまり， もう一歩踏み込んだ解釈論を展開
してはこなかった。旧民法第 373条第 2項は，禁治産者の療養看護に関して隔
離処分をなすのは公序に関するものであるから特別法に委ねるとしたが，明治
民法第922条第 2項ではそのような明文は削除されたのであって，それは繁治
産者の隔離処分等に関しては民法に定めるのではなく，治安立法的な発想をも
含む公法的規制に委ねるぺきものと考えられたからにほかならない。
IH民法策定時にはまだそのような特別法は定められていなかったのであるが，
明治民法施行後である 1900(明治 33)年 3月に「精神病者監護法」が公布さ
れ，同年7月 1Bから施行された。精神病者監護法は，後見人や一定の親族な
どを精神病者の監護義務者とし，精神病者を隔離処分するには監護義務者が医
師の診断書を添えて警察署を経た上で地方長官の許可を得ることとし，行政官
庁に監置を監督する権限を与えるというものであった。その後， 1919(大花8)
年に「精神病院法」が成立し，精神病に対する公共の貢任として公的精神病院
を設置し，精神病院への隔離処分の可能性を拡大したが，精神病者本人の利益
を図るのみならず，その家族に大きく依存する形で治安立法的な要素を有する
ものであったといわざるをえない。
戦後の民法改正において，禁治産者の限離処分に関しては，親族会の同意で
はなく，禁治産者への後見的な見地から家庭裁判所の許可を要すると改正され，
「精神衛生法」の制定によって私宅監償が廃止された。 1950(昭和 25)年 5月
1 1:に公布施行された精神衛生法は，①精神病院の設置を都道府県に義務づけ
る，②一般人からの診察および保護の通報制度を設ける，③保護義務者の制度
を設ける，④自傷他害のおそれのある精神障害者の措置入院制度を創設する，
⑤保護義務者の同意による人院や仮人院の制度を創設する，⑥直ちに措四人院
できない場合に，保護義務者は都道府県知事の許可を得て保護拘束することが
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できる，⑦保護拘束以外の施設収容を禁止し，私宅監骰を廃止する，などを内
容とするものであった。精神衛生法は，「単純化していえば強制入院手続法」
であったとも評されている (18)0 
精神衛生法は，いわゆる宇都宮病院事件を受け，精神障害者の人権擁護など
の観点から見直され， 1987(昭和 62)年に「精神保健法ーとなって，同年 9
月に公布され，翌年 7月から施行された。精神保健法は， これまでの同意入院
を医療保護入院と改め，新たに任意入院制度を新設するなど，患者の人権保障
を進めるとともに，福祉的対応も考慮するに至った。そして， 1995(平成 7)
年には，さらに「精神保健及び精神障害者福祉に関する法律」（精神保健福祉
法）に改正された。精神保健福祉法では，精神障害者保健福祉手帳制度の新設
や社会適応訓練事業の法定化など，さらなる福祉的対応の強化が図られること
となった。
このように，精神障害者施策は，戦後めまぐるしく改正を繰り返してきたの
であり，その性格は徐々に治安立法的な色彩を少なくしていき，精神障害者の
権利擁護という理念を強めてきている。精神保健福祉法は， 2013(平成 25)
年に改正され，保護者制度が廃止されることとなり，医療保護入院の要件も見
直されることとなった。保護者制度の廃止によって家族の過度の負担は減少し
たが，医療保護入院の要件としては家族の同意という形で家族の責任が残って
いるのが現状である (19)。なお，精神障害者の福祉施策に関しては， 2005(平
成 17)年の障害者自立支援法に規定され， 2012(平成 24)年に同法が改正さ
れて，障害者総合支援法となって今Hに至っている。
その中で，民法第 858条の解釈に関しては，資力がなければ十分な療養看護
を受けられなくても仕方がないという割切りではよくないとされ，精神障害者
問題は個人の資力や関心の問題ではなく，社会福祉立法の一環として社会的に
考えなければならないとされるに至り，その一歩として，精神衛生法が立法化
(18) 池原毅和『精神障害法』 (2011年，三省堂） 7頁
(19) この点に関しては，太田順一郎・岡崎伸郎編『精神保健福祉法改正』 (2014年，
批評社）を参照。
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され，民法第 858条第 1項は「精神衛生法の諸規定に形を変えたといってもい
い」と評価された20)。同条第 1項の「汽力に応じて」という部分に関しては
確かにそのとおりであろうが，後見人の療養看護義務については公的頁任とは
別次元の問題であって，禁治産者本人の福祉という観点から常に問い匝されて
いくべき論点であったはずである。しかし多くの教科書は，中川善之助博士の
このような言説と意を同じくしており，そのために民法第858条の解釈論が極
めて低調になったものといわざるを得ないc2c。
第 3 平成 11年の成年後見制度への改正
1 改正の社会的背景
1997 (平成 9)年から開始された社会福祉甚礎構造改革によって，社会福祉
サービスの提供方式は，措置から契約へと転換されることとなった。社会福祉
甚礎構造改革は，①サービス利用者と提供事業者との対等な関係の確立，②個
人の多様な需要への地域での総合的な支援，③幅広い需要に応える多様な主体
の参入促進，④信頼と納得が得られるサービスの質と効率性の確保，⑤情報公
開等による事業運営の透明性の確保，などを基本理念としてスタートしたもの
であるは2,。
具体的には， 1997年の介護保険法の成立 (2000年から施行）， 2000年の社
(20) 中川善之助「親族法CT)』(1958年，青林書院） 560-561頁
(21) 例えば，林良平ほか編「注解判例民法 親族法・相続法」 (1992年，―付林市院）
501頁［右近健男執筆］を参照。於保イ＜二雄ほか編「新版注釈民法 (25)1 (1994年，
有斐閣） 409頁［明山和夫・國府剛執筆」は，民法第 858条の療養看護義務と精神
保健法上の保護義務とが別次元にあることを認めつつ，民法第858条に基づく請求
権の行使には手続上疑問があると消極的に論ずるが，後見人の解任事由となりうる
こと，損害賠償請求の対象となりうることを認めている。民法第858条の義務違反
として，その立証には多少の困難があるとはいえ，被後見人死亡後にその相続人が
損害賠償請求をなしうるし，被後見人生存中も後見人解任に基づいて，新たに就任
した後見人が前後見人に対して損害賠償請求をなしうることも認められるであろう。
(22) これらについては，社会福祉法令研究会編『社会福祉法の解説」 (2001年，中央
法規） 19-42頁を参照。
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会福祉法の制定， 2003年の障害者福祉に関する支援費支給制度の導入により，
高齢者福祉サービスと障害者福祉サービスは契約化が推進された。そのため，
判断能力が不十分な人々が福祉サービスを利用して自立生活を営むためには，
判断能力が不十分な人々に対する法的支援が不可欠なものとなったのである。
現に介護保険法においては，「自己決定の理念を尊重した新たな成年後見制度
の創設について，立法化を含めた検討を行い，必要な措置を講ずること」等の
附帯決議がなされた。
また， 1983(昭和 58)年の国際障害者年およびこれに続く「国連・障害者
の十年」における国際連合の提唱を受けて，わが国においても，近年，ノーマ
ライゼーションの理念が各種の施策のなかで推進されており， 1993(平成 5)
年の障害者基本法の改正， 1995(平成7)年の「障害者プラン（ノーマライゼー
ション七か年計画）」（内閣総理大臣官房内政審議室・障害者施策推進本部）の
策定がなされるなど，障害者福祉の充実が政府の重要施策の一つとして位置づ
けられた (23)。これらの動きの中で，従来の禁治産宣告制度は新しい成年後見
制度へと改正されることとされたのであり，民法第 858条も根本的に見直され
ることとされた。
2 成年後見問題研究会における議論
成年後見制度への改正に関しては， 1995(平成 7)年6月，法制審議会民法
部会が次期の検討課題として成年後見問題を取り上げる旨を決定するとともに，
その審議の基礎となる論点整理，調査研究を行うことを目的として，法務省民
事局内に研究会を設置することを決定した。この決定に基づき，同年 7月，成
年後見問題研究会（座長：星野英一東大名脊教授）が設置され，同研究会は，
1997 (平成 9)年 9月30日，報告書をまとめて法制審議会民法部会に報告す
るとともに，報告書を公表した (24)0 
(23) 小林明彦・大門匡・岩井伸晃編著『新成年後見制度の解説（改訂版）』 (2017年，
きんざい） 6頁
(24) 成年後見問題研究会『成年後見問題研究会報告書』 (1997年，きんざい）
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この報告書では，民法第858条の改正につき，当時の条文でも，一定の範囲
で後見人にいわゆる身上監護の権限および義務を与えていると解されるとしつ
つ，今回の成年後見法制の整備に際してどのような規定を盛り込むべきかとい
うことが問題となる， と問題提起している。この点については，一定範囲で身
上監護の権限および義務を認めるべきとする見解と認めるべきではないとする
見解があることを示したうえで， (a)財産管理との関係（①財産管理を伴う事項，
②財産管理と関連するがそれが本質的要素ではない事項，③財産管理と関連し
ない事項の 3種）， (b)被保護者の身体に対する強制を伴うか否かという指標に
基づいて整理し，詳細に検討がなされている (25)0 
この指標から具体的に問題となる事項については，医療，住居の確保，老人
ホーム等の入退所，処遇の監視・異議申立て等，高齢者・知的障害者等の介護・
生活維持，教育・リハビリなどが挙げられ，結論としては，「本人の身上につ
いて配慮し，かつ，必要な決定及び監視を行うこととする」旨を規定するのが
適当であるとの意見が多数であったとされている。もっとも，当該規定の性質
については，①現行民法の療養看護義務を拡張したものと捉える考え方，②財
産管理に関する法律行為における身上監護に関連する事項についての善管注意
義務の内容を具体化・明確化したものと捉える考え方，③財産管理権を前提と
して，財産管理と関連のある範囲で身上監護に配慮すべき新たな性質の権限・
義務と捉える考え方に分かれたとされている。この①の考え方によれば，後見
人が代理権を保有している結果として身上配慮の必要が生じるのであるから，
後見人にのみ身上監護義務を課すこととなるのに対し，②③の考え方では，よ
り一般的に身上監護義務を規定すべきものとされている (26)0 
また， ドイツやオーストリア等の諸国において成年後見事務の処理に当たり
本人の希望を尊重すべき旨の規定が置かれていることから，わが国においても
同様の規定を置くべきではないかとの意見があったが，当時の後見制度でも受
任者の善管注意義務に関する民法第 644条の規定が準用されており（民法第
(25) 成年後見問題研究会•前掲注(24)47 頁以下
(26) 成年後見問題研究会・前掲注(24)51頁
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869条），特に規定を設けなくとも同様の結果になるとしつつも，パターナリ
ズムからの転換を示すために，第 644条の具体化として明文化することを肯定
するのが多数意見であったとされている (27)0 
3 成年後見制度の改正に関する要綱試案の解説
以上の報告書を踏まえて， 1998(平成 10)年 4月，法務省民事局から「成
年後見制度の改正に関する要綱試案」が出された。この要網試案に関しては，
法務省民事局参事官室による解説が公表されているく28)。これによれば，まず，
民法第 858条については，「身上監護及び本人の意思の尊璽に関する一般規定
の創設」（試案第二，二 2(1) を挙げており，それまでの第 858条の意義を踏
まえて，「一般に，民法の規律の対象である契約を中心とする法律行為の中に
は，財産管理を主たる目的とするもののみならず，身上監護を主たる目的とす
るものが多く含まれて」いるとの認識のもと，「成年後見人の職務である法律
行為に関する権限（代理権•取消権等及び財産管理権）の行使の在り方に関し
て，財産管理の面のみならず，身上監護の面についても，職務遂行の指針とな
る貢務の内容として，成年後見人の『本人の身上に配慮すべき義務』に関する
一般的な規定を設けることが必要かつ相当である」と述べている (29)。
そして，そのような一般規定の法的性質に関しては，成年後見人が本人の身
上面について負うべき善管注意義務の内容を明確にし，かつ，敷術したものと
して位置づけるのが相当であるとし，単に善管注意義務の解釈を具体化したも
のにとどまらず，理念的に本人の身上への配慮が事務処理の指導原理であるこ
とを明示することによって，成年後見人の身上監護面に関する職務・機能の実
効性を十分に高めていくことに資するものと考えられると指摘している。そう
すると，そのような趣旨は後見類型だけでなく，すべての類型の成年後見人に
(27) 成年後見問題研究会・前掲注(24)52頁
(28) 法務省民事局参事官室『成年後見制度の改正に関する要綱試案の解説』 (1998年，
きんざい）
(29) 法務省民事局参事官室•前掲注(28)39-40 頁
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つき「自己の権限の範囲に応じて」当該義務を負う旨を規定するのが相当であ
るとされている (30)0 
その結果，試案では，「成年後見人は，その権限を行使するに当たって，本
人の福祉を旨として，本人の意思を尊重し，かつ， 自己の権限の範囲に応じて
本人の身上に配慮しなければならない...:旨の一般規定を設けるものとしてい
る(31)。この規定は，本人の身体に対する強制を伴わず，かつ，契約等の法律
行為に関する事項である限り，一身専属的な事項を除いて，身上監護に関連す
るあらゆる事項をその対象として含み得るのであるが，その性質上契約等の法
律行為に限定され，現実の介護行為のような事実行為は含まないものとしてい
る。なお，住居の確保に関する事項は別途個別規定を設けて，家庭裁判所の許
可を要することとする旨の提案がなされている (32)。
4 国会における議論
成年後見制度の改正要綱に基づく法案は， 1999(平成 11)年 3月 12Bの閣
議決定を経て，同月 15日に第 145回国会に提出された。この法案では，民法
第 858条の規定ぷりに修正がなされ，「成年後見人等は，その事務を行うに当
たっては，本人の意思を尊重し，かつ，本人の心身の状態及び生活の状況に配
慮しなければならない。；とされた(33)。
この法案は，同年 7月 6日に衆議院で可決されたものの，同年 8月に第 145
回国会が終了したため，継続審議とされ，同年 10月に召集された第 146回国
会において同年 11月 24日に参議院で可決され，同年 12月 1日に改めて衆議
院で可決されて成立した (34)。第 145回国会および第 146回国会においては，
他にも璽要法案の審議が多くなされていたため，成年後見制度の改正に割かれ
(30) 法務省民事局参事官室•前掲注(28)40 頁
(31) 法務省民事局参事官室•前掲注(28)41 頁
(32) 法務省民事局参事官室•前掲注(28)41-42 頁
(33) 平成 1年12月法務省民事局「民法の一部を改正する法律案の概要J
(34) 小林・大門・岩井編著•前掲注(23)14頁
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た時間はそれほど多くはなかったが，介護保険法の施行を目前に控えていたの
であって，国会においても多様な意見の聴取手続は熱心に行われている。
国会における審議については，まず，平成 11年 6月11日に行われた第 145
回国会衆議院法務委員会において，石毛錢子委員が療養看護の意義を質問した
のに対し，細川清法務委員（法務省民事局長）は「身上監護に関する法律行為
を指す」と明言している。そして，石毛委員がてその後の施設の中での生活状
況の点検，評価というような継続した具体的な行為は含まれるのでしょうか。」
と質問したのに対し，細川委員は「その介護契約が適切に実施されているかど
うかということを見守っていくということも，当然，後見人の職務でございま
す。それが適切でなければ，その契約を解除して，新しい適切な介護契約を結
び直すということも，当然，成年後見人の職務の範囲ということになるわけで
ございますe」と回答している (35)0 
また同B,上田勇委員が法改正による後見人や保佐人の役割の変化に関する
質問に対し，細川委員は「現行の 858条第 1項では，後見人に禁治産者の療養
看護に努める義務を課しているわけですが， これは，対象が療養看護というも
のに限定されて，身上監護の多様な面の後見人の注意義務を規定していないと
いうことが一つ問題であります。それから，後見人自身が療養看護に努めなけ
ればならないような，要するに，事実行為との境界が不明確であったという指
摘もあったわけでございます。」と説明し，後見人や保佐人はこれまで以上に
重要な役割を負うことになったと回答している (36:0 
次に第 146回国会参議院法務委員会では，福島瑞穂委員が「身上ケア，療養
看護については現行858条よりも後退した形になっていると読める」と質問し
たのに対し，細川政府参考人は「後見人がみずから療養看護をしなければなら
ないような事実行為を含むように読める，それだから後見人がなり手がいない
んだという議論が相当有力にされました。もう一つは，『療養看護に努めなけ
ればならない。」というのはちょっと狭すぎる，すべての後見人としての事務
(35) 第145回国会衆議院法務委員会議録第 19号（平成 11年6月1 日） 10頁
(36; 前掲注(35)26頁
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を扱う上においては，すべての事務はたとえ財産管理であっても本人の生活状
況，環境に十分配慮しなきゃならないという二つの御指摘がありまして，そう
いうことからこれを改正したものでございます。ですから，私どもとしては，
従来よりも弱まったとか後退したとか，そういうつもりは毛頭ないわけでござ
いますQ_J と回答している (37)。最終的に成立した現行民法第 858条は，次の通
りである '.38)。
第858条 成年後見人は，成年被後見人の生活，療養看護及び財産の管理に
関する事務を行うに当たっては，成年被後見人の意思を尊貢し，か
つ，その心身の状態及び生活の状況に配慮しなければならない。
成年後見人の事務の内容に関しては，民法第 861条が参照され，配慮事項に
ついては，民法第 906条が参照されて， このような文言となったようであ
るく39)。なお，保佐人の職務については，民法第 876条の 5第 1項に第 858条
と同趣旨の条文を設けたが，成年後見人の場合とは異なってその責務を網羅的・
定型的に規定することができないため，「保佐の事務を行うに当たっては」と
したものとされている。これによって，要綱試案において規定されていた権限
の範囲は，職務の文言を限定することで解消されたものとされているようであ
る。補助人の職務についても，保佐人と同様な権限の制限があるため，保佐人
に関する民法第 876条の 5第 1項を民法第 876の 10第 1項で準用することに
したとされている (40;。
(37) 第146回国会参議院法務委員会会議録第4号（平成 1年1月18日） 30頁
(38) なお．成年後見制度の改正前後になされていた議論については．田山輝明「成年
後見法制の研究」 (2000年．成文堂）．同「続・成年後見法制の研究」 (2002年．成
文常）によって全体的な流れを鳥廠できる。
(39) 小林・大門・岩井編著•前掲注(23)149 頁
(40) 小林・大門・岩井編著• 前掲注(23)154-155頁
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第4 現行法の解釈と課題
1 財産管理と身上配慮の一元論と多元論
民法第 858条の身上配慮義務に関しては，基本的に財産管理を行うに際して，
本人の身上に配慮すべきとするのか，あるいは，身上監護の事務が独立して存
し，それに関する配慮が必要だとするのか， という考え方の対立がある。前者
の考え方は，フランス民法から明治民法へとつながる沿革的な理由を詳細に検
討し，医療同意のような本人の人格に関わる身上の事務について成年後見人が
権限を保有すべきでないという考慮に基づいていると思われる。そしてそうだ
とすれば，身上配慮義務は，甚本的に財産管理における善管注意義務の内容と
して一元化できるという理論的な考え方を示している (41)。
これまで論じてきたように，沿革的にはこの考え方は正しいと思われる。財
産管理において本人の身上に配慮しなければならないという側面は，今も変更
されているわけではない。その点の連続性は認められる。しかし，当該沿革自
体が，事理弁識能力の不十分な人に対して，経済的な行為規制を過度に及ぼし，
治安立法的な要素をも払拭しないままに至ったところに鑑みれば，ノーマライ
ゼーションの思想に基づいた新しい発想を立法化することが必要だったのでは
ないかと思われる。そのような考え方は，成年後見問題研究会の報告書でも，
理論的にはともかくとして，パターナリズムからの転換を示す意義があること
を理由として挙げていることにも現われている。この点は従来の沿革とは非連
続な側面である。
特に成年後見制度への改正は，社会福祉基礎構造改革と並行して行われたも
のであったことに注意が必要である。以前の禁治産宣告制度は，社会福祉立法
(41) 代表的な見解としては，道垣内弘人「『身上監護』，『本人の意思の尊重』につい
て」ジュリスト 1141号 (1998年） 29頁以下，同「成年後見人等の財産に関する権
限と限界」松原正明・道垣内弘人編『家事事件の理論と実務 第 3巻』 (2016年，
勁草書房） 165頁以下を参照。
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が民法の考え方とは分断されて形成されていたため（措置に基づくサービス提
供と世帯主義に基づくサービス管理など），事理弁識能力の不十分な人が能力
不十分であるがゆえに特有の経済的な権利侵害（年金の搾取や悪徳商法など）
を被りやすく，本人の経済的な損失の回復を目的とした運用（審判前の保全処
分を含む。）において機能していた。すなわち，禁治産宣告制度は，名実とも
に財産管理制度として機能していたということである。ところが社会福祉基礎
構遥改革によって，社会福祉サービスの提供を受けるに際しても意思形成から
意思表明に関する支援が必要となり（支援された自己決定という概念の生成），
本人の権利促進•福祉増進の局面で民事的な支援が不可欠となった (42)。そう
すると，成年後見制度では，財産管理面のみにとどまらない身上への配慮が新
たに必要となったのであって，現行民法第 858条と明治民法第 922条や旧第
858条とは，連続する面と不連続な面とを有するものと考えるぺきであろう。
2 成年後見制度の主たる目的と事実行為
民法第 858条をめぐっては，今までの財産管理中心の発想から身上監護中心
の発想への転換が必要だという議論も行われた。その代表的な主張者であった
新井誠教授は，「従来は民法の規定上も財産管理のみが重視され，身上監護は
ほとんど顧慮されていなかったが， これは原則と例外が逆であり，成年後見法
は身上監護法でなければならない。」（絡）としていた。そして，「財産行為不関与
型身上監護事項に関する自己決定を十分に受け止め，必要とあれば事実行為を
含む然るぺき処置を採るぺき義務を負う。」(44)と主張していた。
もっとも，ここで示されている事実行為があらゆる事実行為を含んでいると
(42) この点について筆者は，「たたかうアドボカシー」（権利侵害の場合）と「ささえ
るアドボカシー」（権利促進の場合）という 2つの局面において，支援方法の差異
を意識しつつ，本人の意向の尊重を共通して原理化すべきだと考えてきた（拙著
『これからの権利擁護』 (2001年，筒井書房） 17頁以下，拙著『権利擁護と福祉実
践活動』 (2012年，明石書店） 173頁以下を参照されたい。）。
(43) 新井誠『高齢社会の成年後見法」 (1994年，有斐閣） 147頁
(44) 新井• 前掲注(43)149頁。ただし，同書改訂版 (1999年，有斐閣） 167頁におい
ては，通常は事実行為を行う義務を負うものではないと説明している。
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も思われないのであり，一定の法律行為に付随する事実行為は成年後見人の身
上配慮行為に含まれるはずであるところ，成年後見人が負うべきものではない
事実行為の一部である「現実の介護」や「介護労働」を区別せずに事実行為と
して議論されたことが混迷を招いた面があったことは否定できない (45)0 
小賀野晶ー教授は，成年後見人の身上配慮義務の内実につき，「介護・医療
のためのアレンジを行うことを主たる内容」とし，アレンジすることの意味に
ついて「決定・手配」することと説明する。そして，社会的な介助支援体制が
十分でないことを前提として，そこに介助することを含ませることも提案して
いる (46)。小賀野教授の提案は，必ずしも身J:.監護を主とすべきとする主張で
はないであろうが，たとえ社会福祉制度の基盤整備が不十分であったとしても，
それを成年後見人の負担として解決することは決して望ましいことではないで
あろう。
上山泰教授は，新井教授の主張を受けて，身上配慮義務という概念は，資産
保全型管理から資産活用（消費）型管理へと成年後見制度の指導理念を転換さ
せたものとする (47)。筆者も成年後見制度の指導理念は，相続人のためにある
のではなく，本人の生活を豊かにするためにあるのであるから，資産保全型で
はなく資産活用型であるべきと考えるが，上山教授も指摘しているように，明
治民法の解釈においても未成年後見との対比においてそのように解されていた
のであって，そのような指導原理は身上配慮義務から導かれるものではなく，
成年後見制度の本質から導かれるものであると考える。
この点に関する多くの学説は，成年後見人の権限は，一身上の世話に関する
決定と決定に基づく具体的な事務の手配にとどまるのであって，身上配慮義務
(45) 須永醇「成年後見制度について」『須永醇 民法論集J(2010年，酒井書店） 224 
頁
(46) 小賀野晶ー『成年身上監護制度論』 (2000年，信山社） 69-82頁。ただし，小賀
野晶ー「民法と成年後見法」 (2012年，成文堂） 203頁以下では，身上監護の事務
は「決定と手配」にあり，事実行為を含むかどうか等の議論は，「成年後見実務の
進展に伴い，同じ土俵で検討するうえでの混乱はほぽ解消された」と論じている。
(47) 上山泰『成年後見と身上配慮』 (2000年，筒井書房） 58頁
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に関しても具体的な介護などの事実行為の義務を含むものだとは考えられてい
ない (48)。具体的な介護に対する社会的な支援システムの構築は，社会福祉の
領分である (49)。もっとも，具体的な介護などの事実行為は義務に含まれない
とするところは一致していても，財産管理行為に随伴しない身上配慮行為を認
め得るかどうかに関しては，争いが残っている (50)。後述するように，一身専
属的な行為に成年後見人の法定代理権限が及ぶはずがないのであって，身上配
慮行為を独自に認め得るかどうかには問題があろう。
しかし，例えば，無償のガイド・ヘルプのボランティア・サービスを手配す
るような契約（無償の準委任契約）まで，財産管理行為あるいはそれに随伴す
るものと理解するのは少し無理があるのではないかとも思われ，あまり硬直的
に考えないほうが妥当ではないかと思われる。障害を持つ人々は，自由に散歩
したり買い物をしたりするなどの一般的な自由の享受でさえ困難を有している
のであって， 自由権として国家からの自由を保障されているだけでは，その権
利擁護は達成されえない (51)。したがって，成年後見人の権限を無原則に拡大
することには注意が必要であるが，成年後見人が財産管理行為やそれに付随す
る行為に関する権限しか持ちえないとすると，成年被後見人の行動の自由が制
限されてしまう危険がないとはいえないであろう。
また，成年被後見人の行為能力は， 日常生活に関する行為を除いて，広く取
消しうるものとして制限されている（民法第 9条）。身上配慮行為が常に日常
生活に関する行為に該当するとは評価しえないし，成年後見人の取消権が常に
(48) 道垣内・前掲注(41)37 頁，須永•前掲注(44)224 頁，水野紀子「後見人の身上監
護義務」判夕 1030号 (2000年） 97頁以下，米倉明「高齢化社会における財産管理
制度」『信託法・成年後見の研究J(1998年，新青出版） 433頁など。
(49) この点については，拙著「新しい福祉的支援と民事的支援J(2000年，筒井書房）
を参照されたい。
(50) 床谷文雄「成年後見における身上配慮義務」民商 122 巻 4• 5号 (2000年） 75頁
以下，大村敦志『もうひとつの基本民法 I』(2005年，有斐閣） 54頁以下は，財産
行為に付随する行為のみが民法第 858条の射程に含まれるとしている。
(51) この点については，秋元美世•平田厚『社会福祉と権利擁護』 (2015 年，有斐閣）
を参照されたい。
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及ばないと考えることにも問題がある。そうだとすれば，民法第 858条の身上
配慮義務条項は，「本人の身体に対する強制を伴わず，かつ，契約等の法律行
為（事実行為は含まれない）に関する事項である限り，一身専属的な事項を除
き，身ヒ監護に関連するあらゆる事項（法律行為に当然伴う事実行為を含む）
をその対象として含みうる規定」(52)と解すべきであろう。
3 身上配慮義務の法的性質
成年後見制度の立法担当者は，身上配慮義務の法的性質につき．善管注意義
務の内容を敷術し．かつ，明確にしたものと説明している (53)。しかし，その
ような説明だけで十分なのであろうか。基本的な理解としては妥当であると思
われるが，説明しきれていない印象をもぬぐい切れない。そもそも成年後見人
の職務について．委任契約における受任者の職務とパラレルに捉えることに多
少の違和感がある。確かに理論的にはそれらをパラレルに捉えることもできよ
う。道垣内教授が指摘しているように，委任契約における受任者の職務は，委
任者の指図に反してはならないが．委任者の指図が不適当であればそれを通知
すべきであると解されているのであって，成年後見人も，善管注意義務の内容
として，被後見人の意向を尊重しつつ， しかし．それに従うだけでなく， 自己
の判断を加えながら．事務を処理する義務を負っていると理解すれば，パラレ
ルな関係が成り立ちうる＇汽 j0 
もとより民法第858条は，矛盾する内容を定めているようにも見える。成年
被後見人の意思尊重義務は自己決定の尊蘊を定めたものであるが， もう一つの
義務である身上配慮義務は客観的に本人にとって最適な配慮をしなければなら
ない義務だとすると．それらは両立しえないように思える。自己決定の内容と
客観的な配慮とが一致するとは限らないし．むしろ一致しないからこそ支援が
必要なのである。したがって，この矛盾を解決するには，本人の意思尊重義務
(52) 小林・大門・岩井•前掲注(23)151頁
(53) 小林・大門・岩井・前掲注(23)150頁
(54) 道垣内・前掲注(41)30頁
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とは，本人の自己決定をそのまま受け入れることではなく，本人の客観的な状
況を把握して，本人とっての最適な配慮がどのようなものであるかを判断し，
本人にそれを情報提供することによって，本人とともに新たな自己決定を生み
出していく動的な義務を指すものと解すべきであろう。そのように捉えるなら
ば，意思尊重義務と身上配慮義務は，善管注意義務を本人の心身の状態に鑑み
て大きく変容させたものと解することが可能である。
もっとも、そもそも事理弁識能力の不十分な人は，自ら成年後見人の事務遂
行をチェックしえないところにも支援の必要性があり，成年後見人は，本人に
対して，適切に自己決定のための情報提供を行う義務を継続的に負い，そのう
えで本人が自己決定すること自体を支援する必要がある。要綱試案の解説では，
善管注意義務を敷術する意味として，理念的に本人の身上への配慮が事務処理
の指導原理であることを明示することによって，成年後見人の身上監護面に関
する職務・機能の実効性を十分に高めていくことに資するものと考えられると
説明していたが，事後のチェック行為を含め，法的な受任義務の遂行にとどま
らない本人の自己決定支援行為をも含んでいると解すべきではないだろうか。
それは法律行為と事実行為の二元論で振り分けるべきものではなく，法律行為
の前提たる事実行為として，成年後見人の職務に含まれなければならないと考
える。
上山泰教授は，身上配慮義務の内容として，一般的な見守り義務があること
を正面から肯定し，①法律行為に付随する事実行為，②事実行為としての介護，
③本人の身体的拘束を伴う事実行為に分け，①は認められるが，②③は認めら
れないとしている。そこまでの理解は通説と変わらないと思われるが，①に基
づく一般的な見守り義務の内実として，その遂行として本人の心身の状態など
をチェックする事実行為をも含ませている (55)。筆者も，抽象的なレベルで成
年後見人の被後見人の見守り義務があると観念すること自体には異論はない。
細谷清氏の国会答弁でもそのような考え方の一端は示されていた。しかし，成
(55) 上山•前掲注(47)82 頁。上山泰『専門職後見人と身上監護（第 3 版）』 (2015 年，
民事法研究会） 65頁以下も参照。
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年後見制度が成年被後見人の行為能力制限制度でもあることを忘れるべきでは
ないし，見守り義務という概念は，成年被後見人のプライベートな生活の監視
に至る危険性をも卒んでいることに注意すべきだろう。
JR東海事件に関する最高裁判決（平成28年 3月1日）では，成年後見人の
一般的な法的監督義務は否定する趣旨が述べられたものの，「責任無能力者と
の身分関係やH常生活における接触状況に照らし，第三者に対ずる加害行為の
防止に向けてその者が当該責任無能力者の監督を現に行いその態様が単なる事
実上の監督を超えているなどその監督義務を引き受けたとみるべき特段の事情」
があれば，民法第714条の法的監督義務者に準ずべき者として同条が類推適用
されると判断されている。具体的な見守り義務があって事実上の監督責任を引
き受けたと解されると，成年後見人は民法第714条のリスクを抱えることとな
り，その効果として成年被後見人の行動制限につながりかねない危うさがある
のであるから，成年後見人の見守り義務に関しては慎重に検討すべきであろ
?? ???（． ?
4 医療同意の権限の法定化
成年後見人の権限に関しては，医療同意についても議論が多い (57)。医的侵
襲行為は本人の人格や生活の質に大きく関わる問題であるため，慎重な態度が
必要となる。臓器移植，不妊手術，延命治療およびその中止，尊厳死等のよう
に本人の人格に深くかかわる問題の場合，そのような医的侵襲行為に関する判
断は一身専属的なものであろう。したがって，それらの問題については，そも
そも代理に親しまない行為類型である。そうすると，成年後見人の法定代理権
が及ぶはずもない行為類型であることとなる。
その他の一般的な医療行為については，医療行為（医的侵襲行為）の概念が
(56) なお，筆者は，パターナリズムと見守り義務には紙一重の危うさが潜在している
ものと考えるため，単に「見守り機能」として捉えてきた（拙著『知的障害者の自
己決定権』 (2000年，エンパワメント研究所） 55頁を参照）。
(57) この点については，新井誠編「成年後見と医療行為J(2007年， 日本評論社）に
詳しい。
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非常に広汎であって，その内実を区別しないで論じても意味がないのではない
かと思われる。現在の医療行為（法令的には，「医行為」という概念が使用さ
れている。）の定義については，医行為でないものを明確化することとされて
おり，①体温測定，②血圧測定，③軽微な処置，④点眼，湿布の貼付，坐薬挿
入，⑤耳垢除去，⑥口腔内刷掃•清拭などが挙げられているだけであって（平
成 17年 7月26日医政発第 0726005号），それらを除外してもなお非常に広汎
な行為が残されていることとなる。
身体的侵襲の程度が低いH常的な医療行為については，一身専属的といえる
ものでもなく，行為の必要性も高いのであるから，成年後見人の法定代理権が
及ぶものと考えられ，成年被後見人の意思を確認しえないとしても推定的同意
の法理で判断できると考えるべきであろう。他方，身体侵襲を伴うが必ずしも
一身専属的とまではいえないような医療行為についても，成年後見人の法定代
理権は及ぶものと考えられるが，一身専属的な医療行為に関して成年被後見人
の意思を確認しえない場合には，緊急事務管理の法理によって解決するしかな
いのではないかと思われる (58)0 
成年後見人に医療同意権を付与する医療同意法を立法化することも提言され
ている (59)。確かに， この問題を放置し，誰も責任を取ろうとしなければ，成
年後見人に事実上の過大な負担を課すことになりかねない。あるいは，誰も責
任を取ろうとせず，成年後見人が負担を引き受けないとすると，今度は患者と
して引き受けた医師のみが過大な負担を負うことになりかねない。問題は，誰
か一人が過大な負担を負うことになってしまうことにあるのではないだろうか。
もしそうだとすれば，医療同意に関する権限を成年後見人に付与する場合，
成年後見人のみが権限に付随する責務を背負うことになると思われるし，また，
そうなってしまうと，成年後見人が自身のリスクを回避しようとして，かえっ
て成年被後見人の人格を損なう危険性がないともいえない。したがって，医療
(58) 上山泰•前掲注(55) 『専門職後見人と身上監護（第 3 版）』 128 頁以下を参照。
(59) 新井誠・赤沼康弘・大貫正男編『成年後見法制の展望』 (2011年日本評論社）
505頁以下［赤沼康弘執筆：
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同意権を正面から立法化するよりも，むしろ成年被後見人の意思を確認できな
い場合の代行決定のルールを立法化しておくことによって，成年後見人や医師
などに過大な負担を課すことを避け，本人にとってのベスト・インタレストを
関係者が慎重に検討して一定の結論を導くことを重視すべきではないかと考え
る。
5 代行決定ルールの法制化
以上のように考えると，成年被後見人の意思を確認できない場合には，代行
決定のルールが明確に定められていることが必要となる。そのルールは，民法
第 858条に内在すべき原理のルール化にほかならない。功利主義的発想に立て
ば，本人にとって利益を客観的に最大化する代行決定が望ましいことになる。
しかし，そのような客観的なベスト・インタレストの追求は，完全なパターナ
リズムにほかならない。自己決定権の尊重は，自らの生の主人公は自らでしか
ありえないという正義原理に基づいているのであるから，他者の決定は，いか
に客観的に利益となるものであっても，本人によって許容されない限り，当該
正義原理には合致していないことになる。したがって，主観的なベスト・イン
タレスト（特定個人が選択すると想定されるベスト・インタレスト）を基準に
した他者決定のみが当該正義原理に対応していることとなるのであって，他者
による代行決定には厳密なルールが設定されていなければならない。
この点で参考になる法令は， 2005年意思能力法 (theMental Capacity Act 
2005)である。この法律は，本人にとっての主観的なベスト・インタレストを
判断する基準を定めることを目的としており，第 1条において，次の 5つの原
則を定めている (60)。
(60) 菅富美枝『イギリス成年後見制度にみる自律支援の法理』 (2010年， ミネルヴァ
書房） 27頁以下，同「『意思決定支援』の観点からみた成年後見制度の再考」菅富
美枝編著『成年後見制度の新たなグランド・デザイン』 (2013年，法政大学出版局）
217頁以下，秋元美世「社会福祉の利用者と人権l(2010年，有斐閣） 69頁以Fを
参照。なお， 2005年意思能力法の邦訳としては，新井誠監訳『イギリス 2005年意
思能力法・行動指針」 (2009年，民事法研究会）がある。
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① 意思決定能力存在の推定の原則：意思決定能力を喪失しているという
確固たる証拠がない限り，その者が意思決定能力を有していると推定さ
れなければならない。
② エンパワーメントの原則：適切なあらゆる支援を受けた上で，それら
が効を奏しなかった場合にのみ，意息決定能力を喪失していると判断さ
れる。
③ 愚行権の原則：客観的に賢明でない意思決定をなしたということのみ
を理由として，意思決定能力がないと判断してはならない。
④ ベスト・インタレストの原則：意思決定能力を喪失していると判断さ
れた者のために，あるいは，その者に代わって意思決定するには，その
者にとっての最善の利益に合致していなければならない。
⑤ 必要最小限の介入の原則：意思決定能力を喪失していると判断された
者のために，あるいは，その者に代わって意思決定するには，本人の権
利や自由を最も制約しない方法で目的が達成されるように行為し，決定
しなければならない。
これらの原則については，非常に重要な指摘を含むものである。第 4の原則
が代行決定のルールを定めているのであるが，何が本人にとっての最善の利益
（ベスト・インタレスト）になるのかを判断するための枠組みはどうなってい
るのかが最大の問題となる。その点について 2005年意思能力法は，本人のとっ
てのベスト・インタレストを判断するに当たって，重要となる一連の項目をチェッ
ク・リストに示す方式を採用している（同法第 4条）。
① 先人観の排除：本人の年齢や外見，状態や振舞いといったことのみに
基づいて判断してはならない。
② 検討すぺき諸事項：本人にとっての妓善の利益を代行決定する者は，
当該問題に関連するすべての事情を考慮しなければならない。
③ 意思決定能力の獲得・回復可能性の考慮：代行決定者は，本人が意思
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決定能力を獲得・回復する可能性を考慮しなければならない。
④ 本人の参画の促進：代行決定者は，最大限実行可能な範囲で，本人が
意思決定に参加し主体的に関与できるような環境をしなければならない。
⑤ 生命維持治療に関して：代行決定者は，生命維持治療に関する決定に
おいて，本人の死という結果をもたらすようないかなる動機でも判断し
てはならない。
⑥ 本人の希望等の探求：代行決定者は，本人の過去及び現在の希望や意
向，本人が決定するとした場合に影響を及ぽすような信念や価値観，そ
の他本人が考慮に人れるであろうと思われる諸要因を考慮しなければな
らない。
⑦ 考慮すぺき者の意見：代行決定者は，本人が相談者として指名した者，
本人のケアに当たっている者もしくは本人の福祉に関心を持っている者，
本人から永続的代理権を付与されている者，裁判所によって任命されて
いる代理人等の意見を考慮しなければならない。
このようなチェック・リストを策定する意義を否定するつもりはないが，①
と⑤については，「これをしてはいけない」というネガティプ・リストであっ
て，「これをしたら本人にとってのベスト・インタレストにはならない」とい
うだけであり，「これをしたら本人にとってのベスト・インタレストとなる」
というものではない。また，③については，代行決定を謙抑的に行うべきだと
いう指摘であって，本人の能力が回復したら当然に代行決定などではなく自己
決定を行うぺきものとなるのであるから，本人が自己決定することが予想され
るなら暫定的に行動しろというにとどまる。さらに，④と⑦は，本人にとって
のベスト・インタレストを考えるための手続的保障であって，実体的保障をな
すものではないと考えられる。したがって，本人にとってのベスト・インタレ
ストを実体的に保障するリストは，②と⑥であるが，②は抽象的な指摘にすぎ
ず，⑥だけが本人にとってのベスト・インタレストに実体的に近付くための方
法だということになる。
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そうすると，このチェック・リストが明らかにしているのは，基本的に「こ
れをしてはならない」というネガティプ・クリアランスの性質が強く，「これ
をなすべきである」とする指針は，まだ極めて抽象的な指摘にとどまるといわ
ざるをえない。問題が難問であるがゆえに，指針を絞り込むのは困難であるが，
抽象度が高すぎて本人にとってのベスト・インタレストを判断する指針として
は，十分なものとはいいがたい。しかしながら， 2005年意思能力法がこのよ
うな指針を法令に盛り込んだ意義は大きいのであって，今後の議論の方向性を
示した点で重要であろう。
6 障害者権利条約との抵触
障害者権利条約は， 2006年 12月 13日に第 61回国連総会において採択され，
2008年5月3Bに発効した。障害者権利条約には，障害に甚づく差別には合
理的配慮の否定を含むこと（第 2条），一般原則としての無差別原則（第 3条
(bl), 一般的義務として，障害者に対する差別となる既存の法律，規則，慣習
及び慣行を修正し，又は廃止するためのすべての適当な措置（立法を含む。）
をとること（第 4条第 1項(b), などが定められている。わが国でも障害者基
本法の改正等で対応してきたが，障害者差別解消法等の整備をもって， 2014
（平成 26)年 1月に障害者権利条約の批准書が承認された(61)0 
民法第 858条との関係では，条約第 12条が問題となっている。条約第 12条
は，「法律の前に等しく認められる権利」とされ，障害者が生活のあらゆる側
面で法的能力を平等に享有することを認めることとされており（第 2項），そ
の法的能力の行使に当たって必要とする支援を利用する機会を提供するための
適当な措置をとることとされているため（第 3項），求められているのは代行
決定制度ではなく，支援つきの意思決定制度であるとも考えられ，代行決定制
度を許容しうるかどうかに関する意見の対立がある。
もとより成年後見制度は，後見類型の場合には成年後見人に全面的な法定代
(61) 障害者権利条約の内容と訳文については，松井亮輔・川島聡編「概説 障害者権
利条約j(2010年，法律文化社）を参照。
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理権を付与しており（民法第 859条），保佐類型の場合には保佐人に一定の重
要な法律行為に尽き同意権と取消権を付与している（民法第 13条）。確かに民
法第 858条等で成年被後見人等の意思が尊重されなければならないとされてい
るが，それが尊重されずに代理権等を行使されてしまう危険性がないとはいえ
ない。そうだとすれば，現行法は条約第 12条に抵触しているとの批判は当然
に生じるであろう (62)0 
もっとも，そうだからといって，代行決定支援は一切認められないと考える
ペきではないだろう。意思能力を全く確認しえない場合があることも否定でき
ないのであるから，適法なパターナリズムはありうるはずである。しかし，民
法第 858条が本人の意思尊重義務を明記している以上，本人の意思確認がなさ
れないまま代理権や取消権の行使がなされるべきではない。本人が事理弁識能
力を完全に喪失していない限り，適切なコミュニケーション・スキルを通じた
意思確認が不可欠なのであって，本人が事理弁識能力を完全に喪失している場
合には，適切な代行決定ルールに基づいた支援が必要となるであろう (63)。し
たがって，それらの準則を民法第 858条に組み込んでいくべきである。
(62) 池原毅和「法的能力」前掲注(61)190頁以下
(63) 上山泰「現行成年後見制度と障がいのある人の権利に関する条約 12条の整合性」
菅編著•前掲注(60)39 頁以下，田山輝明「障害者権利条約と成年後見制度に関す
るまとぬ田山輝明編著「成年後見制度と障害者権利条約」 (2012年，三省堂） 167 
頁以下，川島聡「障害者権利条約 12条の解釈に関する一考察」実践成年後見51号
(2014年） 71頁以下を参照。
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